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»Diese Frage (Was ist Recht?) möchte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie
verfallen ... will, ebenso in Verlegenheit setzen, als die berufene Aufforderung: Was ist Wahr¬
heit? den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris) d.i. was die Gesetze an einem gewissen Ort
und zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben, kann er noch wohl angeben: aber ob das
... auch recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran man überhaupt Recht sowohl als Un¬
recht (iustum et iniustum) erkennen könne, bleibt ihm wohl verborgen, wenn er nicht eine Zeit¬
lang jene empirischen Prinzipien verläßt ... Eine bloß empirische Rechtslehre ist (wie der höl¬
zerne Kopfin Phädras' Fabel) ein Kopf, der schön sein mag, nur schade! daß er kein Hirn hat«
(Kant 1922: 334-335)
Tatsächhch unterscheidet sich die Rechtssoziologie von der Rechtsphüoso-
phie, wenn und weü sie nicht »bloß empirische Rechtslehre« ist, im Ansatz und
in ihren Fragerichtangen. Durch eine Vielfalt mögücher Problematisierungen
des geltenden oder positiven Rechts, insbesondere durch die ideologiekriti¬
sche und geseüschaftstheoretische »Entzauberung« seiner vernunftrechth-
chen normativen Prämissen hat die Soziologie Recht in den Zusammenhang
anderer normativer Systeme gesteht, die soziales Handeln bestimmen und ori¬
entieren. Im Unterschied zu Sitte, Brauch oder Konventionen z.B. zeichnet
sich Recht dadurch aus, daß seine Innehaltung »durch die Chance eines phy¬
sischen oder psychischen Zwanges« und mit Hufe eines Rechtsstabes als
durchsetzbar garantiert ist (Weber 1976: 17). Während die theoretische
Rechtssoziologie die soziahntegrative Funktion des Rechts betont (vgl. Par¬
sons 1967: 122; Luhmann 1983 u. 1993), hat die empirische Rechtssoziologie
und die Rechtstatsachenforschung vor allem nach der sozialen Wkküchkeit
des Rechts gefragt, also nach den »sozialen, pohtischen und anderen tatsäch¬
lichen Bedingungen, auf Grund deren rechthche Regelungen entstehen«, und
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nach den »sozialen, poütischen und sonstigen Wkkungen jener Rechtsnor¬
men« (Rehbinder 1970: 335). Immer geht es hierbei um Recht als soziale Tat¬
sache, als »fait social« (Durkheim), um seine Wkksamkeit und Reguüerungs-
fünktion bzw. um die Antwort des Rechts (vgl. Nonet/Selznick 1978) auf die
Komplexität sich weltweit verändernder Verhältnisse. Mit dem Bhck auf die
sozialen Bewegungen und ihren Beitrag zu sozialem Wandel mit Hufe oder
gegen das positive Recht, wkd jedoch der sichere Grund des geltenden
Rechts, aber auch der Status Quo der Rechtstatsachenforschung ausdrücklich
verlassen, kommen Handlungsorientierungen und Forderungen nach Ge¬
rechtigkeit ins Spiel, die gleichwohl nicht nur Gegenstand der Rechtsphüoso-
phie oder Moraltheorie sein können, sondern wegen ihrer Wkkungsmächtig-
keit auch die Soziologie interessieren müssen (vgl. Habermas 1992: 79). An
diesem Zusammenhang und nicht zufäüig im Kontext der Frauenbewegung
als sozialer Bewegung kann daher eine feministische Rechtssoziologie und
Rechtstheorie ansetzen, der es um die Bedeutung von Recht im Wandel der
Geschlechterverhältnisse geht.
Den hierzu verwendeten Begriff von Recht möchte ich folgendermaßen zu¬
sammenfassen: Die soziale Wkkhchkeit des Rechts meint nicht nur das sog.
positive Recht und also die Gesamtheit aüer Regelungen und Normen, die im
Unterschied zu anderen Normensystemen wie Sitte, Brauch oder Konventio¬
nen mit Hufe eines Rechtsstabes und staathchem Zwang durchsetzbar sind.
Sie ist auch nicht einfach identisch mit der Wkksamkeit von Gesetzen oder
ihrer praktischen Anwendung, den sog. Rechtstatsachen. Das Konzept des
Rechts enthält immer auch die VorsteUung von »richtigem« Recht, d.h. von
Gerechtigkeit und einer im Medium Recht verankerten legitimen Ordnung.
Wichtig für meine Überlegungen bleibt jedoch die Unterscheidung zwischen
Recht und Moral, um der Entformahsierung des Rechtsbegriffs durch Mora-
üsierung zu entgehen.
2. Soziale Bewegungen und Recht: Das Beispiel
Frauenbewegungen
Das gegenwärtig auch in der internationalen feministischen Diskussion über
Rechts- und Sozialpolitik meistbehandelte Konzept ist das von Thomas H.
Marshall (1992) entwickelte Konzept sozialer Staatsbürgerrechte. Die Frage
steht sich, worin eigentlich die Fruchtbarkeit und Anschlußfähigkeit seiner so¬
ziologischen Analyse des modernen Wohlfahrtsstaats gerade auch für eine fe¬
ministische Perspektive hegt?
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Marshaü geht am Beispiel und an der Sozialgeschichte und -politik Groß¬
britanniens von drei unverzichtbaren Elementen gelingender Staatsbürger¬
schaft aus, die zwar einer juristischen Klassifikation entsprechen, vom Autor
aber als soziologische Dimensionen eines Status vorgesteUt werden, zudem
historisch und empirisch überprüfbar sind. Es sind dies erstens die bürgerü-
chen oder zivüen Rechte, die notwendig sind, um die persönüche Freiheit zu
sichern, zweitens die Anerkennung der poütischen Teilhaberechte, den »Status
activus« des Staatsbürgers (und der Staatsbürgerin), und drittens soziale Bür¬
gerrechte. Diese werden eben nicht nur — wie die Mnimaldefinition sozialer
Sicherungsrechte in der deutschen juristischen und sozialpolitischen Diskus¬
sion vorgibt — als Anspruch auf ein Mindesteinkommen und soziale Sicherheit
verstanden, sondern als »das Recht an einem voüen Anteü am geseUschaftli¬
chen Erbe, bis zum Recht auf ein Leben als zivüisiertes Wesen entsprechend
der gesellschaftlich vorherrschenden Standards.« Zentral hierfür sind das
Recht auf Büdung und die Teühabe an sozialen Diensten (Marshaü 1992: 40).
Während die bürgerüchen und pohtischen Rechte vom (männhchen) Bürger
vorwiegend im 18. bzw. 19. Jahrhundert errungen wurden, bezeichnen die so¬
zialen Bürgerrechte in Marshaüs Güederung typische und unverzichtbare Ge-
staltangsräume des 20. Jahrhunderts. Nun hat Giddens in seiner Würdigung
und Kritik zu Recht darauf hingewiesen, daß sich Marshaüs Darsteüung wie
ein »natürücher Evolutionsprozeß« lese und Marshaü zu wenig berücksichtigt
habe, daß sich diese Bürgerrechte erst nach langen historischen Kämpfen »ge¬
gen zähen Widerstand« durchsetzen üeßen, ja, bis heute »Auslöser für neue
Konflikte« bleiben (Giddens 1983:19,22). Zudem ist aus der Frauenperspek¬
tive einzuwenden, daß diese idealtypische Abfolge auf die Geschichte der
Frauenrechtskämpfe wieder einmal gar nicht zutreffen wül. Auffäüig sind ins¬
besondere die Ungleichzeitigkeit und unterschiedliche Reihenfolge in der An¬
erkennung von Frauenrechten. So haben Frauen grundsätzhch erst im
20. Jahrhundert das poütische Wahkecht erhalten und sind erst danach (in
Deutschland seit 1949ff.) auch in den bürgerüchen und privaten Rechten mit
Männern gleichgesteüt worden. Besondere Schutzrechte (z.B. gegen Frauen¬
arbeit) oder Armenrechte, aber auch die aktive Mtwkkung im Bereich sozialer
Fürsorge und Dienste sind ihnen aber bereits im 19. Jahrhundert zugestanden
worden, auch wenn - daraufweist auch Marshaü hin (1992: 50) - gerade diese
Fürsorgerechte eine zusätzüche Begründung dafür heferten, Frauen wie ande¬
re Unterstützungsempfänger aus dem Kreis der Staatsbürger auszuschheßen.
Trotz dieser Einschränkungen und obwohl auch Marshaüs Bürger »entkör-
perte Individuen« sind, »die keine Kinder gebären und sich nicht für Famili¬
enangehörige sorgen« (Hobson 1996), bietet Marshaü für die feministische
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Analyse einen kategorialen Bezugsrahmen an, weü er den Staatsbürgerinnen¬
status als universaüsierbar ins Zentrum steüt und ein ganzes Set notwendiger
Bedingungen benennt, die über das Instrument formaler Gleichberechtigung
weit hinausweisen. Denn um politische Handlungsfähigkeit, die aktive Betei¬
ligung aüer Bürgerinnen und Bürger am Prozeß poütischer Wülensbüdung si-
cherzusteüen, müssen vor aüem auch soziale Bedingungen, die geseUschaftli¬
che Form der ArbeitsteUung sowie die Reichweite politischer und privater
Autonomie verändert bzw. neu ausgehandelt werden. Mt dem Hinweis auf
die poütische Handlungsfähigkeit (»agency«, vgl. hierzu Hobson 1996; Lister
1996; Süm 1994) aber kommt die Bedeutung und die Geschichte der Frauen¬
bewegungen in den Bhck. In welcher Weise soü im folgenden nur kursorisch
hinsichdich der wichtigsten Stationen im Kampfums Recht erläutert werden,
die zugleich jener Einteüung in poütische, zivüe und soziale Rechte folgen:
2.1 Politische Teilhaberechte
Im Zusammenhang mit den bürgerhchen Revolutionen in Europa und den
USA forderten auch Frauen zunächst und vor aüem anderen politische Rechte:
Denn den gemeinsamen Ausgangspunkt aüer neuzeitüchen Frauenbewegun¬
gen büdete die Erfahrung des Ausschlusses, des Ausschlusses aus dem Kreis
der aktiven Bürger, und damit, das »nicht gehaltene Versprechen« der bürger¬
hchen Revolutionen. Das gut z.B. für den koüektiven Protest der Frauen in der
Französischen Revolution, die nicht nur Brot, sondern Menschenrechte und
poütische Partizipation einklagten, poütische Vereine gründeten und doch so¬
gleich für diese Ungehörigkeit verboten, verfemt und auch guülotiniert wur¬
den. Im wichtigsten Dokument jener Zeit, der »Erklärung der Rechte der Frau
und Bürgerin«, 1791 verfaßt von Olympe de Gouges, werden in den Anknüp¬
fungen, insbesondere aber mit ihren Abweichungen von der sog. Aügemeinen
Menschenrechtserklärung die spezifischen Unrechtserfahrungen von Frauen
benannt und zugleich ein Weg eröffnet zur Radikaüsierung des Demokratie¬
prinzips als Geseüschaftsvertrag zwischen Männern und Frauen (vgl. Gerhard
1990a). Bemerkenswert ist, daß in ihrem Begriff des Pohtischen ausdrücklich
die Vereinbarkeit von Mutterschaft und Staatsbürgerrechten vorgesehen war,
ein Konzept, das der Verfassungstheorie des bürgerhchen Zeitalters mehr als
ein Jahrhundert lang widersprach.
Die gleiche Erfahrung von Ausschluß aus dem Bereich poütischer Öffent¬
lichkeit war der Anlaß für den Protest der Amerikanerinnen, die 1848 aufdem
ersten amerikanischen Frauenkongreß in Seneca FaUs die »Declaration of Sen-
timents« verabschiedeten (zit. in Lange 1914: Anhang). Auch für die Mobüi-
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sierung der Frauen in der 1848er Revolution in Deutschland ausschlaggebend
war die Erfahrung, daß bei der Verabschiedung einer ersten Reichsverfassung
und der »Grundrechte der Deutschen« in der Frankfurter Paulskkche fest-
steüten, daß Frauenrechte »vergessen« wurden. Mt der Gründung von demo¬
kratischen Frauenvereinen und eigenen Frauen-Zeitungen traten die Acht¬
undvierzigerinnen ein für das »Recht der Mündigkeit und Selbständigkeit im
Staat« und für eine »unteübare Freiheit« (Otto 1849/50: 39f, 180). Die am
Ende des 19. Jahrhunderts international und in mehreren Schüben organisier¬
te Bewegung für das Stimmrecht der Frauen beharrte auf dem Recht zur
Selbst-Gesetzgebung als dem »Fundament«, als Ausgangsbasis für die Durch¬
setzung aüer weiteren Rechtsforderungen (vgl. Gerhard 1990b). In den Be¬
gründungen, »warum die Frauen das Stimmrecht brauchen« (Dohm 1876),
trafen sich immer zwei Stränge der Argumentation, die Inanspruchnahme von
Gleichheit und die Verteidigung der Differenz. Während die Frauen zunächst,
dem aügemeinen poütischen Diskurs folgend, die Gleichheit »als Menschen¬
recht« forderten, beharrten sie doch von Anbeginn darauf, damit niemals
»Angleichung an die MannessteUung« zu meinen. Je nach politischem Kontext
erwies sich gerade zum Ende des 19. Jahrhunderts der Hinweis auf die Ge¬
schlechterdifferenz, auf die besonderen weibhchen Eigenarten und ihren Bei¬
trag zum Wohl des Ganzen als strategischer Vorteü oder mobüisierendes
Band. Die Unterschiede und Auseinandersetzungen zwischen Beziehungs-
feministinnen (Offen 1988) oder einer Poütik »organisierter Mütterüchkeit«
(vgl. v. Zahn-Harnack 1928) und radikalen Vertreterinnen des Egaütätsprin-
zips entstanden somit aus unterschiedlichen pohtischen Kontexten in den eu¬
ropäischen Ländern und in den USA, zeitweise lähmten sie auch die Stoßkraft
der Rechtskämpfe und führten zu Fragmentierungen (vgl. Rhode 1989). Ja,
die Mekiungsverschiedenheiten bzw. die Unklarheit über die Vereinbarkeit
von Gleichheit und Differenz determinierten in vielfacher Hinsicht das Ende
dieser ersten Phase auch noch nach dem Erreichen des Stimmrechts.
2.2 Diskriminierung im Privaten, die zivilen Rechte:
Die Verweigerung des Bürgerstatus für Frauen, ihr Ausschluß aus dem Geseü-
schaftsvertrag, war von den Theoretikern der bürgerhchen Gesehschaft
rechtssystematisch und -theoretisch eng mit der besonderen RoUe der Frauen
in der und für die Famiüe verknüpft worden (vgl. die neuzeitliche Nator-
rechtslehre sowie die »Meisterdenker« Rousseau, Kant, Fichte, Hegel oder
W H. Riehl). Der Famiüe wurde in diesen Staats- und Geseüschaftstheorien
nicht zufälüg eine staatstragende Bedeutung zugeschrieben, sei es als »Keim-
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zeüe des Staates« oder als staatiich zu schützende und geschützte Institution.
Der Ausschluß der Frauen aus dem Bereich bürgerlicher Öffentlichkeit und
ihr Einschluß der Frauen im Privaten, im Bereich der Famiüe durch den Ehe¬
vertrag oder »sexual contract« (Pateman 1988,1989), mit einer ganz bestimm¬
ten, genau normierten »Ordnung der Geschlechter« war somit nicht ledigüch
Überhang aus feudaler Vergangenheit, sondern eine »erfundene Tradition«
(Giddens 1996:171). Sie erwies sich als konstitutiv für die Funktionsweise der
bürgerhchen Geseüschaft und büdete auch noch die Voraussetzung für das
Funktionieren und die Struktur der modernen Wohlfahrtsstaaten (Gerhard
1996: 8f.). Die Kritik des famüialen Patriarchahsmus war für aüe Frauenbewe¬
gungen des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts ein entscheidendes mobi¬
lisierendes Moment, doch hatten die Frauen in diesem ihnen als spezifische
Aufgabe übertragenen Bureich am wenigsten Erfolg. Mit der Aufrechterhal-
tung eines patriarchalischen Eherechts im BGB wurde selbst noch die 1919
errungene staatsbürgerhche Gleichberechtigung konterkariert. Famiüale Be¬
vormundung und struktureUe ökonomische Benachteüigungen unterüefen so
von vornherein die Mögüchkeit poütischer Partizipation. Und bis in die Ge¬
genwart hinein zeigt sich, daß die Umsetzung der Gleichberechtigung in die¬
sem Bereich auf hartnäckige Widerstände stößt.
2.3 Soziale Rechte
Die Forderungen nach sozialer Teilhabe sind bis zum Ende des Ersten Weltkrie¬
ges in vielen Ländern durch die Beteüigung der Frauenbewegungen an der So¬
zialreform und vielfältigen sozialpoütischen Projekten, insbesondere aber
durch die Professionalisierung der Sozialarbeit zum Frauenberuf anscheinend
schrittweise befriedigt worden. Doch trotz ihres nationalen Engagements ins¬
besondere im Ersten Weltkrieg, in der Erprobungsphase staatiich organisier¬
ter Arbeitsmarkt- und Sozialpohtik, waren die Frauenbewegungen bei der
Konstitation des Sozialstaates als Sozialpartner im neuen geseüschaftüchen
Kompromiß zwischen Lohnarbeit und Kapital nicht gefragt. Und trotz der im
internationalen Vergleich durchaus unterschiedlichen Wohlfahrtsregime und
sozialen SicherungsSysteme zeigt sich im Hinbück auf die Steüung der Frauen
im Sozialstaat heute ein ziemüch einheitlicher Befund: Die systematische
Zweiteüung des Wohlfahrtsstaates in eine Arbeiter- und Armutspoütik (Leib-
fried/Tennstedt 1985) und damit ein »doppelter Standard« sozialer Sicherung
(Gordon 1990) entspricht der für die bürgerliche Geseüschaft konstitutiven
Trennung zwischen privater und öffentlicher Sphäre. Lediglich die skandina-
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vischen Wohlfahrtsstaaten - insbesondere Schweden, das von Anbeginn die
sozialpoütischen Sicherungen nicht nur an die Lohnarbeiter- sondern auch die
StaatsbürgerinnenroUe geknüpft hat - schufen für Frauen die Voraussetzun¬
gen zu weitgehender politischer und geseüschafthcher Partizipation (vgl. Her¬
nes 1986; Hobson 1996).
Vor dem Hintergrund wenigstens formaler Rechtsgleichheit auch im Priva¬
ten, höherer Büdung und AusbUdung und zeitweilig verbesserter Erwerbs¬
chancen nun hat die neue Frauenbewegung seit dem Beginn der 1970er Jahre
die Diskrepanz zwischen Rechtsnorm und Rechtswirkhchkeit neu thematisie¬
ren und damit die nach wie vor wunden Punkte im Geschlechterverhältnis
sehr viel deutücher und selbstbewußter als die Frauen früherer Generationen
zur Sprache bringen können. Ihre zentralen Forderungen waren nun nicht
mehr »nur« Gleichberechtigung, sondern Autonomie in privater wie politi¬
scher Hinsicht. Dazu gehörte insbesondere die Selbstbestimmung über den
eigenen Körper und die Skandahsierung der im Privaten verborgenen und als
Privatsphäre geschützten Gewalt gegen Frauen. Die Skepsis gegenüber bishe¬
rigen Strategien der Gleichberechtigung und die Grenzverschiebung zwischen
Politischem und Privatem markieren die vorläufig letzte Station der Rechts¬
kämpfe und damit den Ausgangspunkt für eine international geführte femini¬
stische Rechtskritik, in der es gestützt auf die Kämpfe der Frauenbewegungen
als koüektivem Lernprozeß niemals nur um GleichsteUung oder Angleichung
an die MannessteUung ging, sondern um aktive Staatsbürgerschaft und also
um das Ensemble von pohtischen, zivüen und sozialen Rechten.
3. Dimensionen feministischer Rechtskritik
Der mehr historisch geghederten Analyse im vorigen Abschnitt folgt hier eine
Konzentrierung auf unterschiedliche Standpunkte und Perspektiven und da¬
mit auf die systematischen Schwierigkeiten, Rechtsgleichheit für Frauen her-
zusteüen. Nur drei Richtungen feministischer Kritik möchte ich vorsteüen:
3.1 Die rechtssoziologisch und empirisch begründete Rechtskritik an der
Unangemessenheit bisherigen Rechts
Den Ausgangspunkt feministischer Rechtskritik und einer durch die Frauen¬
bewegung angestoßenen Rechtstatsachenforschung büdete die trotz der in
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Artikel 3 GG verankerten Verfassungsgarantie nicht verwkkhchte Gleichbe¬
rechtigung und damit die Diskrepanz zwischen Rechtsnorm und Rechtswkk-
hchkeit. Im Unterschied zur Reformpoütik der etabherten Frauenverbände
waren die anhaltenden Benachteüigungen im Recht aus feministischer Per¬
spektive nicht ledigüch als Überhang patriarchaüschen Rechts oder als Schritt
für Schritt aufzuholende Verspätung im Prozeß zunehmender Demokratisie¬
rung und Verrechtlichung zu verstehen. Einer auf Veränderung der Ge-
schlechterverhältoisse gerichteten Rechtskritik genügte es auch nicht mehr,
die »Defizite« bzw. geschlechtsspezifischen Nachteüe von Frauen in unserer
GeseUschaft durch rechtliche Maßnahmen zu kompensieren. Ins Zentrum der
Kritik rückten vielmehr die systematischen Ursachen für die Benachteüigung
im Recht, der Androzentrismus des Rechts, seine Orientierung an männüchen
Interessen, Tatbestandsvoraussetzungen und Maßstäben.
Ekie sehr konkrete Ebene der Kritik patriarchalischen Rechtsmißbrauchs
und vielfältiger rechtlicher Benachteüigung im AUtag trotz Gleichberechti¬
gung eröffnet die Rechtstatsachenforschung oder empirische Rechtssoziolo¬
gie, die ihre Aufmerksamkeit auf die Anwendungsprozesse formal gleichen
Rechts lenkt. Dabei zeigt sich einerseits im Bück auf das Verhältnis von Frau¬
en zu den Mitteln des Rechts, daß die übüchen sozialen Zurücksetzungen, die
»kleinen« Rechtsverletzungen im AUtag von den Frauen selbst nicht als Un¬
rechtserfahrung thematisiert werden, solange sie selbstverständücher Be-
standteü der FrauenroUe und aütägücher Gewohnheiten sind. Erst wenn die
AUtägüchkeit brüchig wkd, wenn kidividueüe Krisen oder koüektive Bewußt-
werdungsprozesse und geseUschaftliche Veränderungen die Routinen und die
Balance stören, kann die Ungleichbehandlung als Ungerechtigkeit zur Sprache
kommen (Gerhard 1984).
Die gleichen Barrieren und Abwehrformen umgeben das AUtagsbewußt-
sein und die routinisierten Verfahrensweisen der Rechtsanwender, wenn Frau¬
en etwa auf emanzipatorischen Rechten bestehen, die nicht kis traditioneüe
Roüenküschee passen. Bei der empirischen Untersuchung der Rechtspraxis
der Arbeitsmarktverwaltong, die bei der Inanspruchnahme des Rechts aufEr¬
werb eine WeichensteUung innehat, zeigte sich, daß insbesondere General-
klauseln, sog. unbestimmte Rechtsbegriffe oder Ermessensspiekäume Ein-
bruchssteüen für eine diskriminierende Rechtspraxis sind. Gerade weü
Frauenrechte gegen traditioneüe Verhaltensweisen und Ansichten durchzu¬
setzen sind, geben Beurteüungsspiekäume und das für die Anwendung im
EkizelfaU zugestandene Ermessen den Raum frei für traditioneüe ge¬
schlechtsspezifische Vorurteüe und eine die Frauen diskriminierende Praxis
(Gerhard 1988a, 1990a: 168ff; vgl. auch Lautmann 1990).
410 Plenum III: Erlaubte und verbotene Differenzen: Soziale Kontrolle und rechtliche Intervention
Weiter ging die Kritik am Androzentrismus des Rechts überhaupt. Einen
Ansatzpunkt hierzu büdete die Erkenntnis, daß formal gleiches Recht nicht
erst in der Anwendung auf die Lebenslagen und Bedürfnisse von Frauen, son¬
dern bereits im Ansatz nicht aügemein und geschlechtsneutral ist, da es vor¬
wiegend die männüche Arbeits- und Lebensweise zum Ausgangspunkt seiner
Tatbestandsbeschreibungen und Berechtigungen macht. Beispiele hierfür fin¬
den sich in fast allen Rechtsbereichen. Insbesondere das Arbeits-, Sozial- und
vor aüem Sozialversicherungsrecht erweisen sich als sehr resistent gegenüber
den Veränderungen im Geschlechterverhältnis, z.B. die Ausrichtung aüer So-
zialversicherungsleistongen am Leistungslohn und an der typisch männhchen
Normalbiographie (vgl.Kückbusch/RiedmüUer 1984; Gerhard u.a. 1988b; Veü
u.a. 1992).
In seiner »Phüosophie der Geschlechter« und in der Auseinandersetzung
mit den Vertreterinnen der Frauenbewegung derJahrhundertwende hatte Ge¬
org Simmel (1983) hierzu bereits das Stichwort gehefert, indem er vom
»männhchen Recht« sprach, »das wk aüeüi haben und das uns deshalb als das
Recht schlechthin erscheint« (Simmel 1983: 210). Neue Belege und Begrün¬
dungen für diese grundsätzüche Kritik an Inhalt und Struktur des Rechts bie¬
ten die Ergebnisse sozialwissenschafthcher Frauenforschung, z.B. das Kon¬
zept des weibhchen Lebenszusammenhangs (Prokop 1976) oder die Kritik am
instrumenteUen, industriesoziologischen Arbeitsbegriff sowie die Untersu¬
chungen zum Verhältnis von Lohn- und Hausarbeit. Mit diesen geseüschafts-
analytischen Ansätzen waren die systematischen Rechtsprobleme von Frauen
als Teü einer Geseüschaftsstruktur und aus dem geseUschaftlichen Gesamtzu¬
sammenhang zu interpretieren. Die Berücksichtigung sozialer Bewegungen
und ihres Einflusses auf sozialen Wandel und Recht bewahrt gleichwohl da¬
vor, Recht einseitig als Spiegel und Instrument geseüschafthcher Machtver¬
hältnisse zu kritisieren. Deutlich wkd vielmehr die Dialektik oder das Janus¬
gesicht des Rechts, sowohl ein Mttel des Zwangs und der Herrschaft wie
möghcher Befreiung zu sein und also auch ein immer revidierbarer histori¬
scher Kompromiß zum Ausgleich von Interessengegensätzen.
Ansätze zu einer feministischen Jurisprudenz, der es über eine soüdarische
Rechtsberatong oder Rechtskritik im EkizelfaU hinaus (vgl. die Feministische
Rechtszeitschrift »Streit« seit 1983) um eine systematische Kritik der juristi¬
schen Dogmatik aus der Perspektive der Geschlechterdifferenz geht (vgl.
Stang Dahl 1992), haben — abgesehen von einzelnen frühen Arbeiten (z.B.
Reich-Hüweg 1979; Pfarr/Bertelsmann 1981) - in der BRD verhältnismäßig
spät Anschluß an die feministische Bewegung und Kritik gesucht. Inzwischen
ist insbesondere die Geschichte des Gleichberechtigungsparagraphen, aber
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auch die Verfassungsgerichtssprechung und Dogmatik des Art.3 Abs.2 auch
aus juristisch-feministischer Perspektive gründüch untersucht und bietet An-
knüpftmgsmöghchkeiten für die international geführte Diskussion um das
Verhältnis von Gleichheit und Differenz (vgl. Slupik 1988; Sacksofsky 1991;
Baer 1995; u.a.).
3.2 Die Kontroverse um eine weibliche Moral
Der Auslöser für eine feministische rechtstheoretische Diskussion auch in der
BRD war ohne Zweifel die über Carol Güügan's Buch »Die andere Stimme«
(1982) initiierte Debatte um eine andere, weibüche Moral (vgl. Maihofer 1988;
Nunner-Winkler 1991). Gegen das von Lawrence Kohlberg entwickelte, ge¬
schlechtsspezifische Stofenmodeü moraüscher Reife und die Hypothese von
der »Unterentwicklung« weibhcher Moral setzt Gilügan zwei in der Soziaüsa¬
tion und im ungleichen Geschlechterverhältnis ausgebüdete unterschiedliche
moralische Orientierungen oder Moralpraxen, wonach die weibüche als
»Ethik der Fürsorge« und »Anteilnahme« einer männhchen prinzipieUen und
universeüen Gerechtigkeitsetiiik gegenübergesteüt wkd. Auch wenn die me¬
thodische wie auch empirische Basis ihrer Befunde zu den »zwei Moralen« in¬
zwischen vielfältig in Frage steht und durch neuere Untersuchungen modifi¬
ziert wurde (vgl. Döbert 1988), bleibt zu fragen, warum diese Thesen von
durchaus gegensätzlichen Standorten aus rezipiert und weltweit eine so breite
und bis heute nicht abgeschlossene Kontroverse hervorgerufen haben (vgl.
Davis 1991). Offenbar geht es in dieser Debatte wie auch z.B. in der breiten
Rezeption der Gerechtigkeitstheorien von John Rawls (1975) um mehr als ei¬
nen moraltheoretischen Diskurs, vielmehr um die Folgen eines Wertewandels,
um zunehmende Individuahsierung und fragwürdig gewordene Standards im
Privaten wie in der Poütik, kurz, um die Folgen einer reflexiven Moderne ge¬
rade auch im Geschlechterverhältnis.
Die Moraldebatte interessiert hier wegen ihrer Bedeutung für den Rechte-
diskurs, dabei soü jedoch der Unterschied zwischen Moral und Recht nicht
»verschhffen« werden (vgl. Nagl-Docekal 1993: 17f), im Gegenteü: Im Ver¬
hältnis zu Moral ist Recht gleichzeitig ein Weniger, insofern es nur einen Teü
der moraüschen Vorschriften zu Recht erklärt, ein Mehr, als es seinen Regeln
durch äußerlichen Zwang Geltung verschafft. Wie groß die Schnittmenge zwi¬
schen Recht und Moral jeweüs ist, ist eine der immer wieder diskutierten
Grundfragen der Rechtstheorie (vgl. Habermas 1992: 135f.; Radbruch 1952:
16f). Ingeborg Maus hat in Fortführung der Kritik von Franz L. Neumann
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(1967) in zahkeichen Arbeiten die Bedeutung der formalen Struktur des
Rechts (seine »bestimmte AUgemeinheit«), der strengen Formaütät des Geset¬
zesbegriffs herausgearbeitet und etwa im Hinbück die diktatorischen Gesetze
im NS-Staat nachgewiesen, daß gerade nicht der Rechtspositivismus, sondern
»die inhaltliche Unbestimmtheit jede Gesetzesbindung zur Farce« machte, ab¬
gesehen davon, daß Gesetze im demokratisch-rechtstaathchen Verständnis in
dieser Zeit ohnehin nicht vorlagen (Maus 1978: 45). Andererseits hat sie die
»faktische Remorahsierung des Rechts in der Rechtsprechung des Bundesver¬
fassungsgerichts«, die durch keinen Souverän begrenzt oder kontrolüerbar ist,
scharf kritisiert (Maus 1992: 309f). Da Recht in der Form von Gesetzen und
als Ergebnis demokratischer Gesetzgebungsverfahren mit Zwangsbefugnis¬
sen ausgestattet ist, ist es gegenüber der Moral nicht ohne Grund an an-
spruchsvoüere Voraussetzungen geknüpft (vgl. Habermas 1992:136). Freüich
eröffnet erst die Trennung von Moral und Recht die Mögüchkeit einer auch
morahschen Begründung des Rechts:
»Als selbständige Perspektive bildet sie (die Moral) ... ein gesellschaftliches Widerstandspoten¬
tial, das dem staatlichen Rechtssetzungsprozeß um so notwendiger entgegengesetzt werden
muß, als dessen Verfahren ... niemals automatisch gerechte Ergebnisse garantieren ... Insofern
setzt die moralische Kritisierbarkeit demokratisch gesetzten Rechts die Trennung von Recht
und Moral gerade voraus« (Maus 1992: 336).
Das aber ist die Bedeutung, die eine feministische Moraldebatte für eine Kritik
des geltenden Rechts haben kann. Damit ist zugleich angedeutet, in welcher
Weise Theorien über Moral und die von den sozialen Bewegungen angestoße¬
nen Diskurse über Gerechtigkeit die Maßstäbe und Hinsichten des Rechts auf
Gleichheit beeinflussen und verändern können.
3.3 Geschlechterdifferenz
Die GegenübersteUung von Gleichheit und Differenz als sich gegenseitig aus-
schüeßenden oder aufeinander verweisenden Bezugspunkten feministischer
Theorie und Politik ist nicht neu, sie begleitet die neuzeitliche Geschichte der
Frauenrechtskämpfe seit der Französischen Revolution. Diese Antinomie
wkd deshalb auch »WoUstonecraft-Düemma« genannt (Pateman 1992: 58)
und bezeichnet die Schwierigkeit, einerseits die Zumutungen traditioneü bür-
gerhcher Weibhchkeit abzulehnen sowie die hierarchische Form der Ge¬
schlechterbeziehungen verändern, aufheben zu woüen, andererseits »Frau¬
sein« bzw. weibüche Erfahrungen und Orientierungen zum Ausgangspunkt
für eine emanzipatorische Politik zu machen. In den Begrifflichkeiten des
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Rechts ausgedrückt, ist es das scheinbare Paradox, auf dem Recht auf Gleich¬
heit und gleichzeitig der Berücksichtigung und Anerkennung von Differenzen
zu bestehen.
Beide Positionen finden sich in den verschiedenen Richtungen der ersten,
historischen Frauenbewegungen in beinahe aüen beteiligten Ländern (wobei
die bürgerüchen Frauenrechderinnen eher auf eine Differenzposition, die
»Kultur weibücher Eigenart«, die Proletarierinnen eher auf Gleichheit mit den
Männern setzten, die bürgerüchen Radikalen gerade ihre strikten Egahtätsan-
sprüche mit differenten, insbesondere weibüch pazifistischen Zielsetzungen
zu begründen suchten). Aber auch die neue Frauenbewegung ist wegen ihrer
Opposition zu einer Poütik formaler Gleichberechtigung nicht ohne weiteres
auf eine Differenzposition festzulegen. Judith Evans spricht in ihrer Anaylse
des neuen Feminismus von mindestens fünf unterschiedhchen Phasen und
Formen feministischer Politik auf der Achse zwischen Gleichheit und Diffe¬
renz, die von den Begriffen Gleichsein (sameness) oder Identität und Un¬
gleichheit überlagert wkd (Evans 1995: 25).
Das Prinzip der Rechtsgleichheit als Instrument oder Ziel feministischer
Poütik nun ist von der neueren feministischen Theorie aus zwei Richtungen
grundsätzhch in Frage steüt, »dekonstruiert« worden. Zum einen heißt es:
»Gleichheit« als tragendes Rechtsprinzip der Moderne und damit Recht über¬
haupt sei männlich, »male Standard« (MacKinnon 1987: 34), der Frauen per se
ausschheße, die Geschlechterhierarchie aufrechterhalte und Frauen Gleichheit
nur unter der Voraussetzung der Anpassung an männliche Werte und Lebens¬
weisen gewähre. Gleichheit wkd — als Versprechen und bisherige Rechtspra¬
xis - somit als »Angleichung an die Mannessteüung« (Maunz-Dürig 1990:
Art.3 II RNr.ll) bzw. im engüsch-amerikanischen Sprachraum als »sameness«
endarvt.
Noch gravierender aber ist ein erkenntnistheoretischer Einwand der post-
strukturahstischen wie postmodernen Kritik, der das ganze Unternehmen
feministischer Rechtstheorie zur Disposition steht, weü er das Subjekt, die
Trägerin von Rechten problematisiert, d.h. »die Frau« bzw. die Kategorie »Ge¬
schlecht« als Anknüpfungspunkt eigner Rechte theoretisch wie politisch für
einen Irrweg hält. Die Infragesteüung begann poütisch mit der Kritik schwar¬
zer Frauen am weißen, wesdichen Feminismus, erkenntnistheoretisch aber mit
der grundsätzlichen phüosophischen Kritik an der westlicher Subjektphüoso-
phie, am Vernunft- und Rationahtätskonzept der Aufklärung, an den neuzeit-
üchen GeseUschaftsvertragstheorien usf. Ausgehend von der »unleugbaren
Wkklichkeit«, daß es zwei Geschlechter gibt, denn »der Mensch ist zwei«
(Diotima 1989), ist danach aUes in Mißkredit geraten, was die patriarchale
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Ordnung der Welt konstituiert: »... der Begriff der Gleichheit... der Freiheit
oder Demokratie usw. Der traditioneüe poütische Wortschatz ist in toto ver¬
dächtig« (Cavarero 1990: 96f.). Den vorläufigen Schlußpunkt büdet Judith
Buder's Kritik an der Kategorie »Geschlecht«, ja, am Identitätskonzept und
Subjektbegriff »Frau«, da die hiermit vorausgesetzte Eindeutigkeit der Ge¬
schlechtsidentität das hierarchische System der Zweigeschlechthchkeit bestä¬
tige und reproduziere. Ausgehend von der in der feministischen Theorie üb¬
lichen Unterscheidung zwischen biologisch konnotiertem »sex« und sozial
hersteUtem »gender«, ist auch der geschlechtliche Körper (sex) für Buder ein
»Ort kultureüer Interpretationen« (Butler 1991: 64), also ein soziales Kon¬
strukt, das die binären Gegenübersteüungen von Mann - Frau, Geist - Kör¬
per, Vernunft - Begehren bestätige, aüe Mehrdeutigkeiten, Abweichungen
und andere als heterosexueüe Praktiken jedoch ausschheße. Buder versteht
statt dessen Körper, Geschlechtsidentität sowie die Rede vom Subjekt als Ef¬
fekt eines hegemonialen Diskurses, einer herrschenden heterosexueüen Pra¬
xis. Sie betont aber, daß »der Tod des Subjekts nicht gleichbedeutend (sei) mit
dem Ende der Handlungsfähigkeit, des Sprechens oder der pohtischen Dis¬
kurse überhaupt« (Butler 1993:47; vgl. dies. 1991:209f). Nun sind als Ausweg
aus diesem theoretischen wie pohtischen Düemma vielfältige pragmatische
Antworten gegeben worden. Christiana di Stefano z.B. reagierte mit der kriti¬
schen Nachfrage, wie sinnvoü oder poütisch weise es sei, das moderne Kon¬
zept von Gerechtigkeit, Selbstbestimmung und Veränderung der Geschlech-
terroüen gerade in dem Augenbück aufzugeben, in dem Frauen ihre
Subjekthaftigkeit entdecken, zu Selbstbewußtsein gelangen und ihre Forde¬
rung nach Selbstbestimmung nicht nur als Individuen sondern als Gruppe
stehen (1990: 75). Ebenso hat Nancy Fräser zur Aufhebung »falscher Gegen¬
sätze« vorgeschlagen, eine pragmatische Haltung einzunehmen, und betont,
daß die Analyse der Sprache, Bedeutungen und Diskurse durch soziologische
Analysen der geseüschafthchen Strukturen und Institutionen wie auch des
Rechts und der Ökonomie zu ergänzen seien (Fräser 1993:157,149; vgl. auch
Rhode 1992:149). Tatsächhch ist in der feministischen Diskussion um Gleich¬
heit und Differenz die Rechtsproblematik zeitweise von einer phüosophi-
schen, d.h. vor aüem poststrukturaüstisch geführten Diskursanalyse verdeckt
und dominiert worden, sind auf diese Weise die Institutionen und sozialstruk-
toreüen Bedingungen sowie die historischen, empirischen und juristischen
Kontexte vernachlässigt worden. Dabei hat das von den amerikanischen
Theoretikerinnen immer wieder thematisierte »sameness - difference - düem¬
ma«, das bezeichnenderweise nicht von der Entgegensetzung »Gleichheit und
Differenz« ausgeht, m.E. in der europäischen Rezeption in Anbetracht unter-
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schiedhcher Rechtstraditionen und auch Rechtslagen eher zur Verwkrung bei¬
getragen, sind die Prinzipien der Kontextaaütät nicht beachtet und amerika¬
nische Rechtsprobleme unangemessen veraügemeinert wurden. Ein Beispiel
hierfür sind die rechtstheoretischen Überlegungen von Catherine MacKin-
non, die das Problem der Rechtsgleichheit auf der Grundlage der Aristoteü-
schen Regel interpretiert, wonach nur Gleiches gleich, Verschiedenes aber
nach seiner Eigenart behandelt werden darf (MacKinnon 1987: 33ff.) - eine
Rechtsauslegung, die in den meisten europäischen Verfassungen inzwischen
durch besondere Bestimmungen zur Gleichberechtigung von Mann und Frau
ausgeschlossen wurde.
Denn Gleichheit als historisch gesättigter Rechtsbegriff ist kein absolutes
Prinzip oder feststehendes Maß, sondern ein »Verhältnisbegriff« (Dann 1980:
16f; Hesse 1951/52:172). Er drückt eine Beziehung zwischen zwei Personen
oder Gegenständen aus und bestimmt durch die Bezugnahme auf ein Drittes,
das sog. tertium comparationis, in welcher Hinsicht sie als gleich zu betrachten
sind. D.h. Gleichheit muß immer erst gesucht, gefordert und hergesteüt wer¬
den und setzt voraus, daß das zu Vergleichende an sich verschieden ist, denn
sonst wäre das Gleichheitsgebot unnötig, unlogisch. Was Gleichheit rechts¬
praktisch heißt und bedeutet hat, ist also nicht auf der Ebene dogmatischer
Formeln oder einer »argumentativen Logik« (so aber Maihofer 1995: 167f),
vielmehr nicht ohne die Berücksichtigung der Bedingungen zu beantworten,
unter denen sich die Frage nach der Gleichheit steht. »Erst in dem Maße, in
dem die geschichdichen Auseinandersetzungen um den Gleichheitssatz ... ins
Bhckfeld treten, wkd seine Funktion erkennbar« (Pereis 1979: 69).
Aus einem sehr spezifischen historischen Kontext, als Antwort auf die zer¬
störerischen Erfahrungen mit dem pervertierten Gleichheitsbegriff unter
dem Motto »Jedem das Seine« erklärt sich, warum die Verankerung des
Gleichheitssatzes und der ausdrücküche Ausschluß der Diskriminierung we¬
gen Geschlecht, Abstammung, Rasse usf. in Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz eine
besondere und weitreichende Bedeutung hat. Die zusätzhche und explizite
Festiegung auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau in Art.3 Abs 2
GG, die dem besonderen Engagement einzelner Juristinnen und schheßüch
einer Kampagne der Frauenverbände zu verdanken ist, wkd heute darüber
hinaus und im Gegensatz zum Diskriminierungsverbot des Absatz III als
gruppenbezogenes Förderungsgebot oder auch Dominanzverbot interpre¬
tiert (vgl. Sacksofsky 1991: 305ff). Auch wenn sich die Rechtssprechung ins¬
besondere auch des Bundesverfassungsgerichts nach 1949 zunächst wider¬
sprüchlich und für Frauen nur teüweise positiv entwickelte, auch wenn in
einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1953 noch einmal durch die Hin-
416 Plenum III: Erlaubte und verbotene Differenzen: Soziale Kontrolle und rechtüche Intervention
tertür die Aristotelische Rechtsinterpretation in Gestalt der sog. »objektiv bio¬
logischen« wie auch »die funktionalen (d.h. arbeitsteüigen) Unterschiede zwi¬
schen Mann und Frau« (BVerfGE 3, 225ff.) in die Rechtsprechung Eingang
fand, hat sich inzwischen nach vielen Umwegen und Widerständen mit Hufe
wichtiger einzelner Befürworter, Gutachten und Gerichtsurteüe eine »herr¬
schende Meinung« durchgesetzt, wonach Art. 3 II GG »die tatsächhche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Männern« meint und
der Staat die Aufgabe hat, »auf die Beseitigung bestehender Nachteüe« hinzu-
wkken (Gemeinsame Verfassungskommission 1993: 31).
4. Schluß
Aus meiner Sicht sprechen also nicht nur pragmatische Gründe für die Ein¬
mischung in den herrschenden Rechtsdiskurs, sondern empirische Fakten und
historische Errungenschaften. Mein empirischer und theoretischer Bezugs¬
punkt für die Beteüigung an dem Diskurs über Recht sind die sozialen Bewe¬
gungen und ihre Situierung in Raum und Zeit. Die Rechtskämpfe der Frauen¬
bewegungen und die in diesen Bewegungen artikuüerten Unrechtserfahrun¬
gen stehen für ein eigenständiges und verändertes Rechtsbewußtsein und für
die poütische Handlungsfähigkeit der Beteiligten. Als Träger und Motoren des
sozialen Wandels auch im Recht haben die sozialen Bewegungen sowohl
durch die Inanspruchnahme von Recht als auch durch die Berufung auf Prin¬
zipien der Gerechtigkeit immer einen entscheidenden Einfluß auf die Rechts¬
findung und Rechtsgestaltung genommen. Das galt insbesondere für die Ar¬
beiterbewegung, aber auch für die Frauenbewegungen des 19. und 20. Jahr¬
hunderts, wie wk gesehen haben — ebenso für die Bürgerrechtsbewegungen
und andere neue soziale Bewegungen. Sie haben die Empörung und die Be¬
dürfnisse der Benachteiligten und Unterdrückten zur Sprache gebracht, ihre
Unrechtserfahrungen zu einem Poütikum gemacht und um die Anerkennung
der für sie relevanten »Hinsichten der Gleichheit« angesichts von Verschie¬
denheiten in der Form des Rechts gekämpft und gerungen. Die neuzeitliche
Frauenbewegung mit ihren unterschiedlichen Bewegungsphasen, ihren Kon-
tinuitätshnien und Unterbrechungen diente mk als Beispiel für die Verände¬
rung des Rechts- und Gleichheitsverständnisses und damit für ein dynami¬
sches und prozedurales Konzept von Recht und sozialen Bürgerrechten. An¬
gesichts jahrhundertelanger Rechtskämpfe und des elaborierten Standes
feministischer Rechtstheorie faüen die Abmahnungen einer Diskurstheorie
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des Rechts nicht nur theoretisch, sondern auch rechtstatsächüch hinter Er¬
kenntnisse und Erreichtes zurück, wenn sie meint, die »Hinsichten, unter de¬
nen Differenzen zwischen Erfahrungen und Lebenslagen ... von Frauen und
Männern relevant werden, müßten erst in öffentlichen Diskussionen geklärt
werden ...« (Habermas 1992: 512£). Die in der neuen Frauenbewegung über
aüe formale Gleichberechtigung hinaus geforderte und geübte Autonomie be¬
zeichnet vor aüem den Anspruch auf Anerkennung und Geltung von Diffe¬
renzen im Geschlechterverhältnis, und das heult in diesem Zusammenhang,
die selbstbestimmte, nicht an männhchen Maßstäben und Lebensweisen ori¬
entierte Ausgestaltung von Gleichberechtigung. Damit sind wesendich neue
»Hinsichten« der Gleichheit benannt, die bereits ihren Niederschlag in einer
kritischen Rechtsdogmatik zu Artikel 3 Grundgesetz gefunden haben und
theoretisch und politisch weiter zu verhandeln sind.
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